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　１．Translator’s Note:
　　Erik Wolf’s Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate (The True Law in the National 
Socialist State, 1934)
In critiquing the legal system of the Third Reich, German legal scholar Gustav Radbruch (1987-
1949) posited “conflict of positive law” (gesetzliches Unrecht)* as a key characteristic of the 
Nazi government. However, this “conflict of positive law” may, in fact, may be related to the 
concept of “legal certainty” (Rechtssicherheit) that Radbruch himself advocated, and furthermore, 
Radbruch may bear some of the theoretical responsibility for its incorporation by his protégé 
Erik Wolf (1902-1977) into the law-disregarding Nazi regime. On the whole, this translation 
inquires into the particulars of the legal positivist position that Radbruch upheld.
In his magnum opus Rechtsphilosophie (Philosophy of Law, 1932), Radbruch argued that a 
judge that should be “the servant of legal certainty” rather than “the servant of justice,” 
and strengthened the foundations of legal positivism, which asserts that “the law is the law.” 
According to Radbruch, “Justice is the second great task of the law, while the most immediate 
one is legal certainty, peace, and order…We despise the person who preaches in a sense contrary 
to his conviction, but we respect the judge who does not permit himself to be diverted from his 
loyalty to the law by his conflicting sense of the right.” This clearly represents the naturalistic 
and positivistic tendencies, and the Neo-Kantian axiomatic tendency, in judicial methodology. 
However, in Germany after its defeat in World War I, the ideological values and ideals advanced 
by Neo-Kantianism did not provide a viable path to regaining ethnic pride. Julius Binder (1870-
1939), whose ideas were originally rooted in Neo-Kantianism, was quick to change his position to 
the Neo-Hegelian philosophy of law in 1933 when the Nazis came to power, and stated that “the 
spirit of the German people is the concrete and universal foundation of the German state and its 
laws.”
The criminal law scholar Erik Wolf was one of those influenced by this mode of thought. Wolf 
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　２．本文
　〈　これは、1933年12月7日に、フライブルク大学主催の“Aufgaben des geistige Leben im 
nationalsozialistischen Staat”「ナチス国家における精神的生活の役割」をテーマとする連続講義の
一環として行われた講演である　〉※
　法は人間が発明するものではない。法は、たとえば技術革新のように各所で不意に生まれるもの
ではなく、法の有無は人間の意のままになるものではない。法は人間自身の根源的な本質に含まれ
るものである。というのは、我われは人間の本質を、それが法の世界を持つことによって認識する
からである。この「法の世界内に存在すること（法の-世界-内-存在）」は不可避なのであり、そ
のことから必然的に、正当な法（Richtiges Recht）に関する問いが生まれてくるのである。法は
近代の思案の成果ではないし、紙に書かれた何ものをも意味しない。法とは血の中に生きるもので
ある。この根源性と必然性のゆえに、正当な法を求める闘いは、自分自身を完全に取り戻すという
人間の永遠の使命の一部なのである。
　それゆえ、正当な法を求める叫びが我われの心を揺さぶるとき、聞こえるのは孤独な迷い人の救
いを求める叫びではない―そこで叫ぶのは我われ自身の生の苦悩である。そしてこの叫びが求め
るものを我われの理性が理解しようとするとき、行われるのは任意の行為ではない。むしろ、法に
おける我われ自身の存在の、拘束力ある認識を行うのである。それを我われは正しく理解したい。
clearly discarded the Neo-Kantianism that he inherited from his teacher Radbruch, interpreting 
the criminal offender as a type of person who harms the interests of “the people’s community,” 
and arguing that whether or not to impose punishment should be based on the value judgments 
of the people’s community. For him the sole standard for Richtiges Recht (“true law”), that is, the 
actual law governing the state, was the Nazi law of the Third Reich. Furthermore, he regarded 
judges, who Radbruch saw as “the servants of legal certainty,” as the “plenipotentiary of the 
people’s community” (Beauftragter der Volksgemeinschaft ), which must unquestionably support 
the Nazi rule of law.
At the time, Wolf was proactively seeking to develop a Nazi-leaning university curriculum. 
However, due to intense resistance within the university, he was forced to resign as the head of 
the law department. Wolf abruptly allied himself with the Protestant revival movement known as 
the Confessing Church (Bekannende Kirche). Thereafter, he connected this church’s oppositional 
doctrine of “recognizing no authority but the confession of faith before Christ” to his own ideas 
in an “existential theology of law” that became the focus of his studies. After World War II, 
Wolf wrote books propounding a Christian-centric theology of law, such as Rechtsgedanken 
und biblische Weisun (Legal Thought and Biblical Instruction, 1948). In 1950, the year after 
Radbruch’s death, Wolf edited and published the fourth edition of Radbruch’s major work 
Philosophy of Law (eighth edition 1973), adding an extensive and reverential biography of his 
former teacher, and presented himself to the world as his rightful successor. 
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そしてそれが意味するのはつまり、法を真摯に受け止めること、我われにとっての法の現実におい
て、法を真摯に受け止めることである。そのように真摯に、我われにとっての法の現実を問うなら
ば、我われはまさにその正しさを問うことになる。この問いの意義は、遊戯的な空想が理想的な法
を発明しようとし、または支配欲の強い理性が抽象的な法の概念を現実の法と偽るならば、見当違
いなものとなる。　
I．
　我われの現実の法は「人」が法であるとみなすものでも、だれかが法であると宣言するもので
もない。我われの現実の法は、我われが有する権限でもなければ、我われが付与する許可でもな
く、我われが耐え抜き、闘い抜く法生活の全体である。我われはこの法生活を、我われの存在が法
の中にあると認識することによって自覚する。この、我われによって生きられるがゆえに、現実に
我われの中に生きる法は、正当な法である。というのも、現実ではない、生活から遠く離れた法
は、不-法だからである。
　根源的な、概念的に歪められていない言説で、この洞察は表現される。それゆえ、多くの思想家
が“Recht（法）”と“recht（正しい）”を分離せず、一体として扱ったとき、それは“Recht”の
持つ二重の意味をもてあそんでいるわけではなかった。彼らは、我われの問題の最も深い奥底に
到っていたのである。“Recht（法）”と“recht（正しい）”を概念的に分離することは論理的に可
能であるが、その可能性が、それらの概念の意味する精神的な本質を疑う十分な理由を与えること
はない。それゆえ、ヘルムート・ニコライ（Helmut Nicolai）が次のように詳述するとき、彼は真
実を話すのである。「法【Recht】はドイツ語に基づけば、正しい【richtig】ものである。正しくな
い【unrichtig】ものは、たとえそれが法【Recht】と解されるとしても、正しい【recht】はずがな
い。」彼のことを誤解しないようにしよう！この文章には解釈が必要である。この文章が言ってい
るのは、“Recht（法）”と“recht（正しい）”が本質において一つであるということだ。この文章
は、この本質が、何かが法と称され、法と考えられ、法として定義され、あるいは法として押し付
けられる場所ならどこにでもあるとは言っていない。さもなければ、すべての考えられた歴史的な
法は、それがその理念に基づき法とみなされるがゆえに正しい、という結論が通用することになっ
てしまう。そのような無批判な観念論は、あるライヒ裁判所裁判官の記念帳にだれかが書いた、例
のアイロニカルな押韻詩の無批判な実証論、すなわち「君は判決を下す、それは重要で、常に既判
力があり、それゆえ正しい！」との差が紙一重であると言えよう。
　法と正しいことの本質一体性への我われの洞察はしかし、そのようなイロニーとは無縁であり、
あらゆる狂信とは無縁であることを知っている。この洞察は今、何が正しいかを知っていると信じ
ている人が法の中で生活していない場合、または法が何かを知っていると信じている人が正しいこ
とについて何も感知しない場合には、正当な法が理解されていないことを気づかせる。ドイツの法
思想における二つの大きな発展期、この問題はそのような理解だった。その発展期とはすなわち、
自然法の時代と実証主義の時代である。18世紀の自然法論者は何が正しいのか知っていると信じ
ていたが、民族における法によって生活するものに関与しなかった。19世紀の実証主義者たちは、
法概念が何を保護するか、そして法的関係や法規範において発生する諸々のものを知っていると信
じていたが、彼らには本質的なものの認識が欠けており、そのために大量の素材から選別する力が
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欠けていたのである。　
　どちらの考え方も、我われにとっては過去のものである。我われは、任意の立法者によって単に
その権力の行使のために公布された、あるいは許容された法は、まだ正当な法ではないことを知っ
ており、さらに我われは法素材をもはや偶然的な所与として甘受するつもりはなく、我われの存在
を起点として評価するつもりである。我われは同時に、抽象的な法理念が正しくないことを知って
おり、その理念が高い要求をもって自らを正しいとみなしても、我われの特有な法生活の現実に対
し、基本的になんらの影響も及ぼすことはない。この知識の思慮深い真摯さが、自然法的または実
証主義的な思考を選択する拙速な決断を回避させる。
　しかし、この思慮は我われを正当な法の誤った定義から守るにすぎず、我われに正当な法の本質
そのものを理解させてくれるわけではない。この生きた本質は、純粋に理論的なアプローチからで
は、そもそも常にとらえ損なう。空虚な概念的関係の領域においては、正当な法の生きた出来事か
ら何も見出すことができない。精神的な本質は、本質の破壊なしには決して概念体系の中で表現さ
れ得ない。そして仮にそれに成功するとしても、その概念体系はその時代の思考や生の実感と決し
て無関係ではないだろう。　
　19世紀の終わりごろ、この洞察は埋没していた。概念の無前提性と全能が信じられていた。こ
の姿勢は、純粋な論理的思考形式の中で、何が法であるかを普遍妥当に定義しようと努める法学を
生んだ。たとえばルードルフ・シュタムラー（Rudolf Stammler）はその「独断的に不可侵に拘束
する意思」という法の概念によって、法の本質が何であるかを断言しようとした。しかしその際、
シュタムラーの視野からあらゆる現実の法が滑り落ち、彼の法的真理は彼の時代の真理にとどまっ
た。というのは、シュタムラーのたとえば独断や不可侵といった定義の本質的な特徴は、普遍妥当
な法思考形式ではなく、19世紀の思想の宝庫にまさしく典型的な特徴だからである。同じことは
ラートブルフの、理性的な国際的文化理想の諸目標に法を適合させるという試みについても言え
る。というのも、ラートブルフの、価値はただ相対的にのみ認識可能という確信と、そこから推論
される、すべての世界観の原則的な同権という命題は、普遍妥当では決してないからである。これ
は啓蒙の絶対的な理性信仰の産物であり、18世紀の思想界を反映している。歴史的および哲学的
な時代の制約は、そもそもすべての我われの法概念に対する定義を特徴づける。教科書には、法は
人間の共同生活の規則の総体である、法は客観的文化の一部である、法は支配階級の被支配階級と
の平和契約である、法は公平性の理念の実現であるなどと書いてあるが、それによって、我われの
今日の特有な存在にとって拘束力のあるものは、まったく表現されていない。法「そのもの」につ
いて論じられるときにはいつでも任意の、拘束力のない、架空の、まだ生まれていない法について
論じられるが、我われの生活を本当に規律する法について論じられることは決してないのである。
　法の理論的な定義によって、拘束力をもつ法の本質の認識はほとんど得られることがなく、その
分、正しいことの理論的な定義を用いてこの課題が解決したとみなすことも許されない。法の理論
において、よく何もかも形容詞「正しい」を用いて表現されてきたことだろう！その大半は、数学
的証明または理性的推論の正しさという意味における論理的帰結である。この見解では、論理的で
正しくないが事実上は有効な法、論理的で正しいが事実上は無効な法が存在することになる。ある
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いは、正当な法に関する言説が、道徳的に非の打ちどころがない法のことを指して言われている。
この見解では、法は宗教的または哲学的に根拠づけられた道徳と調和する限りにおいてのみ、有効
となる。また、たびたび正当な法は、特定の社会秩序または経済秩序の法であると解釈されてき
た。そのような考え方では、法の有効性が特定の社会的集団や階級の同意に左右されたり、または
主導的な経済界の慣習でも法とみなされたりすることになるだろう。しまいには、法の正しさの尺
度として、抽象的に定義された国家形態や、民主主義、貴族制、君主制、または独裁制が、すべて
の民族と時代に対する理論的な普遍妥当性を要求することになるかもしれない。そのような場合に
は、その時どきに特有の民族生活を顧慮することなく、多数意思、貴族のカリスマ、王または実質
的権力者の恣意が、法的妥当の正当性に関する決定を下すことになるだろう。
　正しいことをあらかじめ理論的に定義することから正当な法を理解する、これらすべての可能性は、
近代の法哲学文献の中で論じられたものである。これらの可能性は法の世界領域に関する我われのイ
メージを拡大したものの、それらの矛盾に満ちた多様さで混乱ももたらした。これらの可能性は、そ
の妥当性要求の明らかな相対性の結果、正当な法とは何かという問いの真摯さを徹底するどころか、
見失った。まさにそれゆえ、このような見解のいずれも、我われに対して厳密な意味で拘束力を持つ
ことはない。そのいずれも実際に、正当な法が何かということについての決定に、我われを委ねるこ
とはない。というのも、経済、社会、道徳、論理学、国家形態の各専門領域の境界が、回答者をその
つど、自分の存在の完全なる傾注から免除するためだ。常にこの回答者は正当な法について語るとき、
自分の存在に依存しない、前提条件のない正しさ「の意味で」これを語る。この回答者は拘束力のな
い客観的関係の体系に逃避する。なぜなら、この者は現実の法の中に住んでいないためだ。
　これに対し、責任をもって我われの法生活を現実に生き、正しく理解しようとする我われは、あ
らゆる種類の理論的先行、伝承された概念規定による我われの思考のあらゆる先行形成を回避しな
ければならない。それによって、無思慮な感情の高ぶりに身を委ねる必要はなくなる！ 純粋な概
念性の超人間的立場も、愚鈍な本能の世俗的立場も、法が本質の通りに見出され、認識される場所
に通じることはない。我われは法を星占いで読もうなどと思っているわけではない。また、原人の
衝動と単なる肉体的−心的事実の世界に、法を沈ませるつもりもない。むしろ、我われは法の中に、
精神的であるが完全に現生的なものを実感し、かつ認識するのであり、その存在は歴史的-自然的
であり、かつ現実的なものである。それによって、この前置きの熟考の終わりに根拠づけられた認
識として明らかになるのは、我われの中に築かれた経験として、何に我われは出立しているのか、
ということである。すなわち、我われの現存在の信念と生の根拠から出立してのみ、正当な法に関
する言説が拘束力を持ち得るのである。
　この存在はしかし、ドイツ民族共同体、すなわち、その中で我われが生きる、それとして我われ
が生きる、それによって我われがいる、我われが自らをそう呼び、そう自認するところのドイツ民
族共同体の運命によって本
・ ・ ・
質をなす。我われはこの民族生活の内容を、諸々の体系的構造の陰に隠
すつもりはなく、それを公に認め、それを起点として、その法的な表現が何であるかを述べたいの
だ。我われがそれを行ったとき、我われの責務である、我われの時代の正当な法とは何かという問
いの答えを求める、人間の永遠の努力への寄与が果たされたことになる。この寄与はそれゆえ、妥
当性に劣りはしない。というのも、我われは19世紀の教義から我われが解放されていることを知っ
ている。その教義によれば、ある科学的命題を存在と信念に基づき根拠づけることは、その価値を
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低下させる。我われは逆に、科学的命題の権威に対する真の試金石は、まさにその信念の根拠の深
さとその存在の充溢した力強さであることを公言する。
II. 
　上述のことから得られる結論は、我われの今日のドイツの現在において、正当な法とは、この現
在の現実、この現在におけるドイツの民族性の政治的および文化的な統一を表現するものでしかあ
り得ないということだ。最近の出来事において目に見えるようになった、この民族性の統一に対す
る名称は、ナチズムである。正当な法、すなわち、我われの現実の法はそれゆえ、第三帝国におけ
るナチズムの法でしかあり得ない。
　この命題を表明することで、我われへの正当な法への問いは、それにふさわしい答えの方向を指
し示されてはいるものの、まだ答えは与えられていない。その答えがあたえられるのは、第三帝国
におけるナチズムがすでに完全に目に見える完結した姿を得たとき、ナチズムが概念によって表現
可能であり、理念として言葉に言い表され得るときだけであろう。しかし、それは現実とはまった
く異なる。第三帝国は、精神的な領域で密やかに、幾つもの他の名前や記号の下で何年も前から行
われていた、そして今、公的および政治的な空間に姿を現した、完全に革命的な生活に対する名
前、記号、象徴である。第三帝国の多方面にわたる現象は、確かに標語の形で示唆され得るし、第三帝
国の生活に参加する者に対しては象徴を介しても示され得るものの、理論的に表現することはまっ
たく不可能である。我われがここで念頭に置かなければならないのは、ナチズムが新しい哲学でも
新しい国家学でもないことである。ナチズムはドイツ国民の政治的・社会的な生活の総体であり、
それは確かにドイツ国民の独特な哲学や経済学、社会形態、そして法を発展させ始めた―しかし
その発展は、この総体が政治的生活の空間内にすでに存在し、そしてこの空間を支配したとき、よ
うやく始まったばかりだ。この政治的・社会的な生活総体は、今後もその本質を政治的生活の空間
以外へとさらに展開していくであろうし、この意味において、政治的な哲学、政治的な経済学、そ
して政治的な法を持つであろう。
　それゆえ、ナチズムの正当な法においては、哲学的体系との結びつきや、理論的に規定された政
治的計画の実施は問題にならない。ナチスドイツ労働者党（NSDAP）の旧綱領も、その理念の中
でナチズム的な生活像を、完璧な像としてではなく、絶えず新たな基本方針を生む兆候的で象徴的
な像として提供している。同様に、ヒットラーの闘争の書物からも、ナチズムの法規則の基本的な
教理問答はほとんど展開することはできない。この書物はヒットラー総統自身の政治家としての生
活における一つの段階をよく表してはいるが、その完結や、一種の停止信号を表すものではない。
さらに、ナチズムの狭義の法律文献も目下のところ、ナチスの法思想の単なる表現であり、規範で
ないと理解してよい。
　この立場から我われは、最近の法律と規則を理解しなければならない。それらはナチズム的な国
民国家の本質に固有の法の発展へ向かう道の、最初の段階である。形式上、民主的な正当国家の時
代から引き継ぐはめになった政治的および経済的な情勢との闘いにいて、ナチズムの革命はまず、
改編された国家の保安への要求を満たす法規定を必要とした。国家権力を守るための法律と規則
は、まだナチズムの法の最終的な表現ではない。というのは、ナチズムの法の精神は、総統が何度
も表明しているように、民族を国家の前に置くものであり、求められるのは民族法であって行政法
ナチス国家の正当な法　107
ではない。国家はこの法の精神にとって民族共同体の完全な実現という目標のための手段でしかな
い。現在の経過法は、現実の状況の法である。この法はナチズム的な法の精神の実現を可能とする
ためのものである。その限りにおいて、現在の経過法は、将来的な民族法の前段階なのである。
　ナチズムの意味における正当な法は、したがって民族の本質にふさわしい法である。正義の理念
はこの法においてその特別な内容を、哲学や倫理学から授かるのではない。この理念は、自然的・
精神的な統一体として経験される民族から直接的に定まるのである。この民族思想は、さらなる将
来には、国家思想として徐々に融合されて一つになるであろう。しかし、この思想は概念から導き
出すことはできない。この民族思想の概念的要素を理解した者は、まだそれを本当に知り得ていな
い。それゆえ、この民族性の法も、伝統的な法的知性の単なる適合化や順応化から得られるもので
はない。この法は、我われのナチズム的な共同体生活の法形式を創造するために、ドイツのすべて
の法共同体成員（Rechtsgenossen）が絶えず覚醒していること、そしてたゆまず活動することを
必要とする。この法生活の基本的な考え方を我われは今、明確にすることを試みたい。その際には
謙虚さが必要である。というのも、この考え方はナチズムそのものの本質を用いずには明確にする
ことはできず、その本質は第三帝国の形態と同様に、概念的に把握することはほとんど不可能であ
る。それは論じることができるものではなく、物語るものに属する。それは、それを知り得た者の
姿勢や態度、言葉や行いに現れるものである。しかし、そのような者は厳密な意味では、自らの血
をそのために与えた、あのかつての戦士らだけである。私は、もっぱら知的な取り組みの場にたっ
た者がこれに関して言い得ることの、どことなく事後的で希薄であることを承知している。しかし
私はそれでも、私の洞察に基づきナチズム的な生活にとって本質的なものであり、この本質のため
に法の新たな形成を要求するものについて、少なくとも示唆することを試みなければならない。
　それは何より、自然的・歴史的な生活の二つの事実、すなわち、民族と人種である。これらから
個々の生活への二つの要求が発生する。すなわち、公益性と犠牲心である。そして二つの価値がこ
れらの要求を実現しようとする。それは即ち、国民の統一と社会的共同体である。それが成される
生活の総体が国家、全体国家である。国家において、新たな法の構築が行われなければならない。
この事実、要求および価値によって、国家は決定される。このことを詳細に明確化していこう。
　1.　ナチズムの意味における民族とは、身分に基づき区分されるドイツ系の人々の統一体であり、
その内部にはさまざまな権利と義務が存在するが、法は一
・ ・
つしか存在しない。民族はナチス的な感
覚にとっては、絶対的な国家権力の下に生活する人間の任意の数や任意の行為ではなく、歴史的な
運命の下で本質的にそうなるべくして育った、人間の統一体なのである。ナチズムの意味における
民族はしかし、帝国の国境内の住民とも一致するものではなく、より広い意味で他の領土のドイツ
系の人々も含む。民族有機体はナチズムにとって、大量に出現する個々人の蓄積ではなく、職業身
分に基づく民族グループの、区分された統一体である。この身分制秩序は、婚姻関係および家族、
共同体および部族、そして最後に国家という自然な民族秩序を基礎とする。この秩序は創造に基づ
く、歴史的に発展した生存の法則として崇められる。身分は組織の産物としてではなく、事実とし
て理解される。身分はそれゆえ、国家内の、ましてや国家と並存するような特別な制度ではなく、
新しい形の国家そのものなのである。民族法は抽象的な大衆を支配する契約としても、経済的お
よび文化的な利害紛争における停戦条件の総体としても、理解されはしない。民族法は血の中に生
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き、世代から世代へと教育される、民族精神の表現と認識される。　
　この民族精神の根源から、この精神を実現するために、新たな法は創造されるべきである。この
法はドイツの法生活の偉大な過去を記憶している。その伝承されたものは、しかし19世紀の歴史
法学とは異なり、歴史的であるという理由だけで是認されはしない。歴史的な法体系からの本質的
なものの選択は、新たに体験された価値から行われる。その価値とはすなわち、民族性の維持、社
会的公平性、国民の統一体としての帝国の強化である。この面では太古の北方の根源から、しか
し恐らく、たとえばザクセンシュピーゲルなどのより新しいドイツの根源からはさらにより多く、
示唆が流れ得る。ドイツの法史学によって我われに明かされたこの宝から創造された、オイゲン・
フーバー（Eugen Huber）起草のスイス民法典のような法体系は、我われの民法典よりも何倍も正
しい、したがって民族の本質によりふさわしい法を含むのである。ゲルマン法の個別の原則や思想
の復活よりもさらに重要となるのは、この古い根源の純粋な、力強い、男性的な精神をわがものと
することだろう。そのために必要となるのは、忍耐強い導入と創造的な模倣である。性急に取り入
れ、内容のない真似事をしたとしても、何にもならないだろう。我われは歴史に対し、民族固有の
原理の提供者として敬意を払いたいのであって、古代の法遺産の博物館としてではない。そして何
より、忘れないようにしよう。民族精神から生まれた民族法は、現在も成長していることを。現在
の真の民族生活のあるところに、新たな法の兆しはある。SAおよびSS（ナチスの突撃隊および親
衛隊）の不文律である同志の法の中で、またヒトラー・ユーゲントの新しい生活形態の中で、多く
の真に成長する職業身分に基づく団体で、さらにNSBO（国家社会主義経営細胞組織）やドイツ
労働前線で、生ける法は熟練を増しており、この法に普遍的な有効性への力が内在するのである。
　2.　新たな民族生活は自らとその歴史を、人種の新たな体験から理解する。そのとき、この体験
の核心は、諸民族の発展の生物学的な起源の想起によりも、ドイツ人の人種的固有性の生きた経験
の中に存在し、その千年にわたる発展における文化の構築は、異民族の本質的な協力なく行われ
た。異民族とは、4つの相互に混ざり合ったドイツ人種に属さないこと、すなわちインド・ゲルマ
ン語族またはアーリア語族を起源とする北方人種、ファーレン人種、ディナール人種、アルプス
人種に属さないことを意味する。国家として統治可能な群衆の経済・文化共同体だけに「民族」と
いう概念を決定させる帝国主義的国民主義の理論とは異なり、ナチズムにとって民族共同体の基礎
は、人種・言語共同体なのである。そして、この人種・言語共同体にナチズムは、決して単なる生
物学的な考慮に基づいてではなく、優位を認めるのである。ナチズムは近代の人類学の例の結論、
すなわち、オイゲン・フィッシャー（Eugen Fischer）の言葉を用いれば「民族および国家の運命
は、その担い手の人種的な本性によって最も強く、そして最も決定的に影響を受けて」いる、とい
う結論だけに依拠するものではない。むしろナチズムは、以前はほとんど兆しもなかったやり方
で、人種への帰属性を、民族の広い部分の精神的および政治的な体験に変えることができた。ここ
でいう体験とは、極めて多層的な共同体の体験である。この体験は決して単に、または単に本質的
にも、博物学的に理解されるべき基礎を持つものではない。人種の体験においては、伝統、家族、
貴族、姿勢および信念といった精神的なものが共鳴する。この新しい体験は、法思想においても首
尾一貫した影響をもたらす。この体験は、民族法は民族の人種的な起源の事実を無視することは許
されないという認識を育てる。その際に、我われの民族の構成における各アーリア人種の割
・ ・
合の問
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題は、前面に押し出さないことが望ましい。この問題は、容易に統一を危機にさらす、順位争いに
発展する恐れがある。ナチス国家の法の構築には、すべてのドイツ系の人々が参加し、関与するこ
とが必要となる。人種思想の司法上の重要性は、北方人種のその他の人種に対する法的な優遇には
あり得ない。その重要性は、今日のドイツにおける人種構成の維持のための措置にあり、この措置
には、土地所有の獲得からの異民族に排除による異民族過剰からの保護、異民族に対する帰化の厳
格化、教育、裁判、行政、文献への異民族の直接的な影響の低減が含まれる。ドイツ系の人々の中
でのさらなる人種的な悪化を防止するためには、社会優生学的な性質を持つ規定、常習犯罪者およ
び重度の遺伝病者の強制断種措置、そして最後に移住の阻止が役に立つ。
　3.　国家の法の自然的・歴史的な基礎としての民族精神および人種精神の認知の結果として、そ
の法は、この民族が生き続け、かつ、その人種の優れた性質を可能な限り最高の発展へと至らしめ
たいのであれば、個々人に対してそれぞれが民族の構成員として満たさなければならない要求を突
きつけることが許される。しかし、さらにその結果として、その法はこの要求を自ら満たさなけれ
ばならないことになる。公益性と犠牲心という二つの言葉によってわれわれは、それを書き換える
ことを試みる。新たな法の個々人へのこの要求がどのように発せられるか、よく見てみよう。この
要求は、公序良俗に反する取引および悪意ある権利行使に対する個々人の予防策による、個々人の
信義誠実および取引の慣習への配慮に関する義務を定める民法典よりも、個々人により多くを求め
る。新たな法の要求は「正当にしたい放題をする」ことにある程度の最低の制限の遵守を求めるだ
けではなく、特定の、法的に許容される、しかし社会的には有害な行為を慎むことを求めている。
この要求は、法的共同体の仲間に対して、積極的な働きを呼びかける。法のいかなる実施も、他者
の不当な侵害だけを回避すべきものではなく、全体に対して務めを果たすべきものである。これは
公
・ ・ ・
益性の理念を正しく言い表している。公益性は禁止規定によっては実現不可能である一方、経済
的弱者または社会的下位にある者に対する、たとえば近年の社会福祉法が試みたような、保護規定
の細かい網の目によっても実現はされ得ない。公益性は、何より法共同体成員一人ひとりの法的信
念の強化によって達成することが可能であるし、達成する必要がある。それが何を意味するかを想
起しよう。ナチス国家の法共同体成員は、個人的な権限および義務を持つことによっての共同体成
員ではなく、公民権および身分法の基準に基づく仲間である。法共同体成員の関係は法的身分の関
係を意味する。その目的はしかし、法に対して完全な責任を負うことであり、やむを得ない場合に
は所有する自己の権利に反しても責任を負う。それゆえ、既存の社会法的な性質を持つ規定の拡大
を要求することはあまり意味をなさない。厳しい概念の条文によって、その意味の法生活における
実施が保証されているかのように考えることは、自由主義的な法思想の時代のイデオロギーへと逆
行してしまうだろう。公益的な権利行使の要求は、法共同体成員の血の中で生き続けなければなら
ない。各人が法
・
を愛することが必要であり、その際に自
・ ・ ・ ・ ・
らの権利は犠牲にする覚悟も必要となる。
法を愛し、信念共同体としての法的共同体において、人間の全体的姿勢が人間を法共同体成員であ
ると真に証明する状態にあることは、妥協のない権利追求にふけることも、軟弱に権利を断念する
ことも意味しない。真の法共同体成員は法秩序を自らの支配下に置くことをしないが、その奴隷で
あると感じることもない。真の法共同体成員は自分が従者であること、この言葉の本当の意味での
従者であることを知っている。真の法共同体成員は法の権威を、自らの専横とも他者の専横とも理
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解することはなく、民族秩序の真の支配権であると理解する。私益的な取引の確実な停止を、新た
な法は求めるものではなく、危険な状況におけるすべての者の責任ある行いを求める。形式的な法
的制約の保護の中で尊大になった経済、諸団体、自治体の自治を、国家の主導的な意思の下に従属
させること。これが、公益秩序としての法的秩序が求めるものである。この点から、権利の所有者
がそれ【訳注：権利の所有】によって、たとえば一区画の専横可能な空間を所有するようなイメージ
は払拭されなければならない。抽象的に自由な、見せ掛けは等しい漠然とした権利主体の国家によ
る強制秩序としての、真実に反し、公序良俗に反する法のあらゆる像、たとえば近代の法思想に
よって形作られたような像は、消去することが必要である。その代わりに我われは、法的共同体
として同一の正当な信念に生きる民族共同体成員を識別するゲルマンの法的区分を引き継ぐこと、
個々の人々に権限を与えるよりも義務を負わせる信念を引き継ぐことが望ましい。さらにザクセン
シュピーゲルの押韻序言でも、アイケ・フォン・レプゴウは権利の義務について語っている。この
一語の中に、我われが公益性を将来のドイツにおける法共同体成員の基本的な姿勢であると認識す
るのであれば今日、言わなければならず、求めなければならない、すべてが存在する。所有者の、
自己の財産を受託された民族共同体の元手として管理する義務である。契約締結者の、約束した働
きを法的共同体の一受託者として履行し、その者への債務をそれが全体に役立つように請求し、か
つ、管理する義務である。家族の一員の、その権利を家族という団体の構成員としてのみ求め、解
約告知によって再び絶縁可能な会社の抽象的な持分を所有する社員のように振舞うことをしない義
務である。配偶者の、自らを結婚生活の担い手と理解し、夫婦関係を法的共同体として、しかし契
約関係としてではなく尊重し、民族秩序に従って作り上げる義務である。最後に被相続人の、相続
に値しない者を排除し、気まぐれを捨て、直接的には寄付によって、間接的には家族の財産および
伝統の維持によって、公共に寄与する義務である。私法上だけでなく、さらにもっと公法上の関係
を、個々人が義務側から理解し、形成する必要がある。たとえば若者は教育の権利を、もし家族が
無力である場合には国家に対して有する。しかし、この権利は少年または少女に対して、肉体的お
よび精神的な自己成長、課題の忠実な履行、将来の全体における務めのための道徳的な純潔の維持
を、義務付ける必要がある。狭義において公民権が行使されるのであれば、公益的な考え方の要求
はあまりに当然であり、この要求を満たさない者は、すでにこれまでも犯罪者とみなされた。しか
し、行使だけでなく、すでに公民権の付与が、将来的には公益性の考え方に従う必要がある。この
ことを唯物的に理解することは許されない。たとえば高い納税力は、それだけで権利の付与の理由
にはならない！課税等級別の選挙権よりも不当なこと、さらにナチス国家の理念に反することは考
えつかない。その一方で、しかし公的な権利の配分を身分によって段階分けし、それによって同時
に公共性の要求も、個々の権利取得者の負担力と能力に適合させることは、公益をもたらし、それ
ゆえ正当な法である。
　結局、ナチス国家における権利行使の公益性の要求は、権利者が全体の富を考慮して、および自
らの法的な相手方の社会的な状況を顧慮し、行動するように要求するだけでは十分ではない。さら
に一歩、先を行き、もし権利行使が公益という意味においてもはや可能ではなくなる場合には、権
利放
・ ・
棄の要求を出すことが必要となる。いやそれどころか、権利行使が権利放棄よりも社会に有害
となるような場合には、それだけでこの必要性が生じる！これは実にひどい話であり、容易には聞
き入れられない。それゆえ、この要求はだれにでも出されるわけではない。この要求の前提となる
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のは、民族の身分に基づく区分の中で、権利分配の差異と同時に義務負担の差異が蔓延しているこ
とである。ある者がより地位が高いほど、より俸給が高いほど、より強い権限が与えられているほ
ど、より重要な役割を民族全体および国家全体で果たしているほど、より強い義務への拘束を課せ
られ、より大きな犠牲を払う必要がある。この点で公益の思想は、犠牲心と合い通じるところが
ある。権利の当事者への配分によって利益が増すどころか、むしろ犠牲を期待されるという考え方
は、自由主義的・唯物論的な法思想の時代の考え方のなかで育った法律家にとっては、容易にでき
ることではない。この考え方はしかし、本来の正・不正を識別する感覚が生きているところなら、
どこでも存在する。
　4.　公益と犠牲心という二つの要求は、法の下にある者の信念に対してのみ発せられるのではな
く、立法作業に対しても向けられるもので、立法作業の基本思想であることが求められる。その結
果、再び私法と公法の再構築に対する特別な要求が発生する。その要求については、ここでは大ま
かな概略で、最も原則的なことに限定して触れることしかできない。
　公益は私益に優先するという考え方は、何よりも新たな民法典を貫く思想でなければならない。
このことは、批判的にはまずもって、契約法および相続法における、個人主義的・抽象的に理解さ
れる権利主体の意思の広範すぎる支配の縮小、また動産法における、依然としてほとんど限度のな
い所有者の権限の制限、さらに土地所有における異民族過剰からの保護を意味する。肯定的・建設
的には、予防的な権利保護のさらなる強化、契約法の基礎としての信義誠実の思想のさらなる拡
大、ほぼすべての私法行為に伴う社会的義務のより厳しい適用、この義務を合意によって排除し得
ないことの法による規定、ならびに経済が自ら作り出したあらゆる取引条件の国家による監督が必
要となる。家族法においては義務共同体の思想をよりはっきりと強調することが必要となり、配偶
者、両親および子の財産関係の規定は、家族の相続財産の創造および維持という目的の下に置かれ
なければならない。離婚は、婚姻の解消不能性を目標とする方針において制限されなければならな
い。身分制秩序から出る法的要求は、民法の全領域において、農民の世襲農場法ですでに行われて
いるように、特別規定が満たすことになろう。
　訴訟法においては公益性の理念は根本的な改革という方法でしか、さらなる推進はなされ得ない
だろう。控訴限度額の引き上げおよび審級の制限によっては、近年において紛争事件の数の持続的
増加に対して多くは達成できなかった。自由主義的な訴訟の原則は、この原則が当事者による、訴
訟手続の社会的目的に寄与しない、訴訟経過への影響を許す限り、見直しを要する。新たに導入さ
れた当事者の真実義務によって、紛争当事者の責任感の向上へ向けた喜ばしい一歩が踏み出され
た。さらなる、これに劣らず歓迎されるべき一歩は、宣誓の制限によるものである。しかし何よ
り、明確な判決に従う代わりに、むしろ軟弱で不透明な和解を行う方がいいという、例の嘆かわし
い傾向を終わりにする必要がある。そのような和解は大抵の場合、どちらの当事者も原則として満
足させることはなく、判事の責任を進んで引き受ける姿勢と、自らの権利をめぐって争う者の責任
への真剣さを萎えさせる。すべての手続の原則は、一つの基本思想に適応させる必要があるだろう。
すなわち、訴訟は単なる二人のスポーツ選手が行う、さまざまな策略や陰謀が許され、より抜け目
ない方が勝つというような試合ではない。訴訟は個々の事件のそれぞれにおいて疑わしくなった権
利が有効であると確認し、それによって法秩序の権威を与えようとする、実体形成なのである。　
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　実体刑法の分野ではすでに立法者が、非良心的な利己主義者による民族に有害な搾取に対して、
従来よりも優れた刑事的保護を与えることに尽力している。この方法で改革は進むだろう。改革は
その際、個々の法共同体成員に対して幾つものこと、たとえば緊急救助義務および犯罪防止義務の
強化、さらに過失責任の厳格化などを要求せざるを得ないだろう。さらに、刑法の精神的な基礎の
変更が行われるだろう。全体主義的なナチス国家において、犯罪は第一に不服従および反抗として
出現し、この犯罪者は国家の敵に相当する。この点で刑法は国家の権威の実証に役立つ。それと並
行して刑法は、有害者の排除という社会的な機能を満たす。この面では重大な措置が予想され、そ
の一部はすでに発効している。すなわち、遺伝病に罹患する衝動的欲求による犯罪者【訳注：主に性
犯罪者】の強制不妊措置および去勢措置、常習犯罪者と社会的危険性を持つ者の公民権剥奪、保安
拘禁である。犯罪行為者の解釈は変化した。犯罪行為者は、たとえば現行法におけるように、単な
る抽象的な帰責の終点としては理解されないが、一方でたとえば従来の改革運動が時折、行為者を
見たような、素質および環境の力にことごとく起因する罪のない個人として、理解されもしない。
犯罪行為者は不従順な法仲間であり、その法的信念の低下は責任非難を問われることになる。した
がって、不正を意識して行為をなす者のみが罰せられ、正を意識して行為する者のみが、たとえば
正当防衛や緊急避難などの正当化事由を自らのために主張することが許されるのである。
　国家法においては結局、全面的な法の新構築がその頂点をなすだろう。ナチス国家の要求は、人
間の現世の存在を包括的に掌握する。この要求はその限界を、歴史的な伝統にも、特定の基本権ま
たは人権にも認めない。この全体主義的国家のイメージは、エルンスト・フォルストホフ（Ernst 
Forsthoff）がわかりやすく示したように、国家の官庁機構によってすべての残存する生活領域を組
織し、図式化することが今、必要であるかのように、機械的に理解することは許されない。全体主
義的国家は機械的な統一体ではなく、有機的な統一体であり、図式化するのではなく、区分する。
全体主義的国家はこの区分された構成の中で、貴族制の支配秩序を迫り、この秩序は総統において
頂点をなし、位階および役職の序列順で階層的に築かれる。その支配は政治的に積極的な上層階級
によって行われ、その特別な形はまさにようやく目に見えるようになり始めたところである。全体
主義的・独裁的な国家の本来の本質は、その国家が代表する世界観に存在するために、国家指導へ
の適性は、技術的な専門知識や理論的教育、実務的な組織能力に左右されるだけでなく、国家に
よって実践される世界観への内的な支持表明から生まれる信念の存在に、決定的に左右される。こ
のナチズムの信念は、しかし決して、政治的な講習会、パンフレットの購読、討論会の司会の成果
として、またはましてや、ある種の決まり文句や慣用句での達者なおしゃべりの成果として解釈さ
れ、その成果に基づいて一種の政治的指導の資格証明書が付与されるかのように解釈されはしな
い。重要なのは、その一員であることの、予測がつかない実存的な事象であり、この事象は極めて
多様な肉体、心および精神の症状に現れる可能性はあるが、その内部の本質はあくまで言葉では表
現不可能であり、体験することしかできないのである。　
　階層的な国家の区分は、官庁組織および官僚機構の十分な縮小という結果をもたらし、その代わ
りに一つの、細目に至るまで十分に区分された身分制構造が後を引き継ぐ。さらにこの区分は、一
人で責任を負う、命令権限を有し、かつ、命令義務を負う、指導者たる人物の思想の徹底的な遂行
を、最下層に至るまで要求する。上から形成されるこの階層に、下から、民族生活の身分制秩序が
組み込まれる。この秩序の中ではだれもが職業身分に基づく使命を持ち、この秩序の中で、政治的
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指導層に必ずしも属することなく、民族および国家における自己責任に基づく務めを果たす。新た
な国家法の構成の本来の基本的な原則は、したがって二つである。すなわち、階層的に区分された
指導者身分と、職業身分に基づき区分されたドイツ労働前線である。完全な実施においてこの原則
は最高の理想的な公益を追求するが、その一方で民族の犠牲心という厳しい現実的な要求も課す。
将来の国家法において重要となるのは、エルンスト・フォルストホフの美しい言葉によれば、国家
のために個々人が全面的に義務を負うことである。この義務を負うことが、個々人の存在の私的な
性質を解消する。労働力、国防力、納税力において、だれもが最大限の力を投入する必要がある。
そのために、旧プロイセンの官吏法に由来する、法共同体成員の一人ひとりに保障されなければな
らない身分に基づく生活の概念が、一方的なブルジョア的解釈から脱し、かつての意味を再び回復
する。すなわち、国家は民族共同体成員がそれぞれ、その身分に即した生活を営むことができるよ
うに尽力するのである。　
　5.　この全面的な法の新構築の最後の意義は、ただしすべての必要となる犠牲が信念からささげ
られ、同一の信念において国家の指導者らによって受け取られ、管理される場合にしか実現されな
い。強い真剣さを持って、われわれは正しい権利行使の要求によって発生する国家秩序が、非常に
傷つきやすい道徳的な構造を持つことを忘れないようにしなければならない。民族にとって異質な
単なる機械的な国家機構においては、幹部の信念の低下、または一人、複数、いやそれどころか多
数の国民の信念の軟弱さはまだ耐え得る。なぜなら、官僚機構はそれでも業務を継続し、単に物質
的な損害が物質的なやり方で弁償され得るためである。しかし、ナチスの全体主義的民族国家にお
いては、民族共同体成員のいかなる信念の生ぬるさも労働前線に穴を開け、指導層のいかなる信念
の低下の単なるかすかな兆候であっても、建物の礎石を破壊することになる。この場合に引き起こ
される精神的な損害は、もはや弁償され得ない。民族共同体成員に対する道徳的に最高の能力発揮
の正当な要求に、指導者側の信念の統一、忠実な労働、そして能力の尽きることのない宝庫は、ふ
さわしくあらねばならない。
　われわれはこれによって、指導者原理とも、身分に基づく民族の区分の理念とも解きがたく結び
付いている、ある思想に出会うことになる。それは、ナチスの世界観が、道徳的な力を担う人間を
前提条件とするという思想であり、この道徳的な力は人種の遺産、社会的信念、指導者に対する無
条件の忠誠によって、確かにかなりの部分が説明され得るものの、これらの源だけでは、まだ絶対
的な確信とはならない。道徳的な全体性のこの確信は、神という歴史の主の最高の権威の下に置か
れることから生じるものである。ここで、本質的に必要となる、ナチズムとキリスト教の結合への
認識が開かれる。人種および民族性の自然法および歴史法を認めること、というヒトラーの健全な
要求を伴うヒトラーの国家は、キリスト教会という、この秩序の創造者・維持者を告げ知らせる者
を必要とする。宗教的個人主義や不可知論は、ナチスの国家思想および法思想とは、その思想の本
質を理解するならば、両立しない。しかし、最も相容れないのはあいまいな、任意の、教義および
教会への拘束をはばかる、最高存在、創造的根源およびその他のフランス革命によって発明された
神の代わりとなるものへの陳腐な信仰心である。この認識は宗教と政治の混同を求めるものではな
く、教会と国家のあいまいな、本質に反する同一視をまさに禁止する。この認識が意味するのは次
のことだけである。すなわち、国家の全体性は神という最高の権威による正当化を必要とする、と
114
いうことだ。人種および民族性の自然法の現世における有効範囲は、福音の永遠の真理による限定
および確認を必要とする。キリスト教の規律や道徳の規範との一致が、民族秩序にかなう正法に対
する完全な保証を与えるのである。
III.
　我われが述べたすべてのことにおいて、ナチス的な法改正の精神的な基礎がますます明らかに
なった。重要なのは新しい法規範というよりはむしろ、新しい法的信念であることを我われは認識
した。正当な法を我われ過渡期の人間は、不完全にしか予見することができない。さらに正当な法
は計画されたり、作られたりするものでもなく、真にそれを求める人間がいるその時に（まだその
時に伝来の法が有効であろうとも）、そこに存在しているのである。新法は確かに必要だ！しかし、
法改正の本質的なものは、法改正によって生じるものではなく、ドイツの法律家の新しい類型を真
の法の人として形成することによって生じ得るのである。
　この新しい法の人は従来通り、立法者、裁判官、そして法学者として、行政官、経済法学者、そ
して社会福祉官として、また弁護士や公証人として、多岐にわたる公職と職務を分担することにな
るが、彼らはあ
・ ・
る体験の精神から出立し、この精神において活動することになる。その目印となる
特徴は、ナチズム的生活がそもそも示すものと同じものとなる。すなわち、民族および人種への帰
属、公益的および犠牲的な活動、国家共同体および社会共同体への献身である。単なる理解ある感
情移入によって、またはそれどころか理性によって叩き込むことでこの特徴を理解する法律家は、
この特徴を真に身に着けることはない。ただし、その法律家が基本的にこの気質を内に秘めてお
り、そこからこの姿勢が生じる場合にはその限りではない。そのようなことは過去にも今も存在す
る。たとえばサヴィニー（Savigny）は外国人の血を強く引くが、彼の豊かな創造力はドイツ人の
遺伝素質からあふれ出たものだ。たとえばイェーリング（Jhering）は、後期自由主義的なブルジョ
アジーの良くない伝統を多分に受け継いでいたにもかかわらず、彼の中にある純粋に社会的な思考
という、持って生まれた遺伝素質を発現させた。そのような模範例においては、偉大な人間の神秘
が作用する。偉大な人間の英雄的な人生は、決して理論的に説明できるものではなく、ただ考察し
て尊敬することしかできない。しかし、我われは正当な法に関する我われの考察の最後に、次のこ
とを覚えておきたい。それは、ドイツ法の再構築には、我われがここで骨の折れる探究を行う中で
一つひとつ、認識へと携え集めてきたすべてが一つにまとまる、生きている偉大な人間が必要だと
いうことである。
　だれがそのような指導者であるかは、その者が統治してはじめてわかる。どんな熟慮も、その者
を登場させることはできない。しかしその熟慮は、その者に対する眼力を鋭敏にすることができ、
もし、そのような者が存在するならば、その者に従う義務を理解させることができる。というの
は、次の一つのことについて、親愛なる学友のみなさん、我われは、その中で我われが育つ定めに
あった無秩序な危機の世界との長く困難な闘争において、失われ得ない認識を得たのではなかろう
か。それはすなわち、我われは現実だけを信ずるのではく、人の現実を信ずるということだ！　我
われにとっては、法命題や判決の客観的・実質的な内容だけが、その正しさに対する基準をなすの
ではなく、その命題を形成し、その判決を下した権威も、むしろはるかに大きい基準をなすのであ
る。
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　ある誤信は、正しいものが客観からのみ探求可能であるかのように思い込む。それはより深く、
より有効に、人の人間的な偉大さから決定されるのであり、その偉大さを英雄、賢者、または聖者
の権威は表している。そして誰かが来て、そのような偉大な人間への信頼は知性的な経験に反する
と言っても、我われはそれでも総統とともに進み、我われの知性的な経験に反するだろう！　なぜ
なら、我われの知覚しやすい知性の洞察は、法の分野でも究極のものではなく、決して必要な一つ
のものではない。究極なのはむしろ、我われの信ずる力であり、必要な一つのもの、それはすなわ
ちこうした信念をもつことである！
※出典 ; Erik Wolf, Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staate, 1934.
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　３．研究ノート……法実証主義の陰影
　この訳稿は最新の先行研究、本田稔「ナチス刑法における法実証主義支配の虚像と実像」（2015）
から一つの示唆を得ている。すなわち第三帝国時代の「法律は法律である」とする法実証主義の
思想は、概して「ワイマール時代の民主的な議会制定法を擁護するためにラートブルフ（Gustav 
Radbruch, 1987-1949）自身が若い法学徒に説き続けた法思想でもあった。彼らをナチスの不法体
制に組み込み、犠牲を強いた理論的責任の一端は自らにもあった」（1）とする一節がそれである。
所謂『ラートブルフ公式』をめぐる内外の優れた研究は数多くみられる。（2）だが、この間、ラー
トブルフの説いたとされる法実証主義が、その門人たちにどのような影響を与え、彼らを「ナチ
スの不法体制」組み込み、どのような「犠牲」を強いたか、それが結果的に第三帝国を受容させ、
「国家社会主義思想」（ナチズム）としていかに具現されたかについて、必ずしも明らかにされて
いない。本訳稿は、本田稔教授に促されて，ラートブルフの側近、高弟E.ヴォルフ（Erik Wolf, 
1902-1977）の、1934年当時の所説を訳出して、彼が「不法体制」に組み込まれて力説したナチス
の法思想を紹介しようとするものである。（3）
　一時期、「刑法と法哲学」（Strafrecht und Philosophie, 1975）を説いて名を馳せたH.ヴェルツェ
ル（Hans Welzel）はラートブルフに対峙して、ラートブルフ法学思想にみられる、三つの法理念
の一つ、その「法的安定性」の高揚が、実証主義と新カント主義の誤謬の一面を表徴していると説
いたことがある。（4）つまり、ラートブルフの主著『法哲学』（Rechtsphilosophie, 1932）が、裁判
官に対して、はっきりと「正義」の僕であるよりは「法的安定性」の僕であるべきことを掲げたこ
とが、終極的には、これがナチス国家の法実証主義を誘う契機になった、とする指摘である。
　ラートブルフはいう。「正義は法の第二の偉大なる任務であるのに反して、その第一の任務は、
法的安定性と平和、秩序である。」そして裁判官の任務について、「裁判官は、実定法秩序の解釈と
適用にあたり、法規の妥当の意味、すなわちその効力の要求と、その現実の効力とを同視する法学
的効力論のみを信奉しなければならない。法規に効力を持たせる意志があるがゆえに、法規は効力
があるのであって、裁判官は自己の法感情を権威的法命令に捧げて、何が法にかなうかということ
だけを問題にすべきで、決してそれがまた正義にもかなうか否かを問題にしてはならない。それが
裁判官の職業的義務である。もちろん人は問うかもしれない。このような裁判官の義務、すなわち
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その知性を実定法の解釈に捧げることが倫理的に可能なのか、将来の変化を予測できない法秩序に
自らの人格を白紙委任することができるのかと。しかしながら、内容的に不正義な法律が作られよ
うとも、かような法の存在することによって、すでに一つの目的、法的安定性という目的を満たし
ていることは上述したところである。したがって、裁判官は、何が正義であるかを顧慮することな
く、法規に奉仕するとはいえ、それにもかかわらず単に偶然的な恣意の目的に奉仕することにはな
らない。裁判官は正義の僕であることを止めようとも、彼は依然として常に法的安定性の僕である
のは、法規がそれを欲するからである。我われは、自己の確信に反して教えを説く牧師を軽蔑する
が、法規に忠実であるがゆえに、それに反する自己の法感情によって迷わされない裁判官を尊敬す
る」と。（5）この立場には、ラートブルフがワイマール時代から育んできた〈民主主的な議会制定
法を擁護するための論理〉が内在しているといえよう。しかし、ラートブルフが若き法学徒に説い
たこの「裁判官」像に象徴される「法的安定性」尊重論は、彼の門人や教え子をして、ナチスの法
律を遵法する司法官僚や裁判官を育て、「法律は法律なり」とする悪しき法実証主義ないし「制定
法実証主義」を擁護する、（6）ナチズムを受容する考え方に理論的な影響をあたえたのではないか、
といわれるものである。本田稔教授は、まさにこの側面から、ラートブルフに「理論的責任の一
端」があると指摘したといえよう。
　ここで「法的安定性」が身を置く法実証主義の因縁を探ろう。新カント主義に立脚するラートブ
ルフにとって、方法二元論と価値相対主義は、その西南学派の生成と発展過程において、窮極的に
は多数決の権威に依拠した法的安定性を拠りどころにせざるをえない宿命があった。（7）ラートブ
ルフはいう。「究極の当為命題は、立証不可能な公理のようなものであり、認識することはできず、
ただ確信されるだけにすぎない。それゆえ、窮極の当為命題に関して相互に対立しあう主張、相互
に争い合う価値観が存在する場合には、それらの間における闘争を科学的な一義性をもって解決す
ることは不可能である。」それは、結局「各個々人の、人格の深みから生じたところの決断……彼
の良心に委ねる」しかない、と。（8）学問的価値判断による客観的な基礎づけが不可能なことから
「良心的な決断」が導かれるにしても、はたしてこの「決断の主体」は、いったい誰であろうか。
ラートブルフは、それは「知らざるべしということのみが要請されるとしても、それは、いつの日
か科学的一義性をもって諸々の世界観の中から一つを決定する能力をもった天才のために、それら
を体系的に展開しておく」として、（9）「天才」を「決断の主体」として迎えている。まさに「一
つの超個人的地位によって」（druch eine überindividualle Stelle）、（10）権威的かつ実定的に規制さ
れることが、世界観ないし法律観の争いにとって必要とされる。このことは、相対主義が「理性と
科学」に対して一種の不可知論に立つものであるにせよ、妥当根拠を求めるさいに「意思と実力」
に力を借りなければならない。そしてラートブルフはいう。「何が正しいか何人も確認できないと
すれば、何人かが何が法であるべきか確定することを要する。そして制定された法が、「権威を有
する一つの権力命令」（autritätiver Machtsspruch）によって相対立する法律観の抗争を終息させ
る任務を果たすべきものとすれば、法の制定は、一切の抵抗する法律観に対して自己貫徹できる意
思の権限に属さなければならない」と。（11）こうして法の「実定性」“Positivität”は、妥当性の構
成要素である「法的安定性」を獲得する。
　この相対主義の権威志向性こそがナチズムに対する親和性ではなかったか。それはこの理論に立
てば、「実定性」は、規範的なものの現実化を意味せず、むしろ「実施可能性」（Druchsetzbarkeit）
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と同一視されることになるからである。（12）つまり何が法として妥当するかということを「意志と
実力」に付託するとすれば、規範的な「当為」の位置に、結果的には実力原理を据えることになり
はしないか、という危惧である。上述のように、ラートブルフが法の設定を行うことは、ただ「権
威的な権力命令」のみが成し得ることと主張するとき、窮極的には実力思想に傾斜する危険を内包
しているといえよう。（13）まさにヴェルツェルや鄭昮鍾（Zong Uk Tjomg）によれば、理性と科
学についての相対主義的不可知論は、「実力への法の引き渡し」“zur Auslieferung des Rechts an 
die Macht”（14）あるいは「実定法の絶対主義へ」“zum Absolutismus des positiven Rechts”（15）
と連なる可能性を伴わざるを得なかったといえよう。こうしてみると、「方法二元論」と「相対主
義」からなるラートブルフの法哲学は、太田稔教授の指摘するように、ナチス国家の法実証主義へ
誘う論理が内在していたのではないか。
　ラートブルフの最晩年の弟子A.カウフマンは、師の伝記『ラートブルフ　法思想家・哲学者・
社会民主主義者』（1987）のなかでいう。確かに「ラートブルフの実証主義と彼の相対主義的民主
主義観は、倒錯した国家権力による濫用も促進した。それについては何も言い繕うことはできな
いし、そうすべきではない」と。（16）真実、ラートブルフは「法は、その内容上いかに不法に形
成されようとも、それは、その目的をすでにそれが単に存在することによって満足させるのであ
る。それが法的安定性という目的である」（17）と述べている。この一節をカウフマンは、「かなり
の実証主義をひそかに表している」とみている。ラートブルフは、自説を「法は、それが、有効に
貫徹できるがゆえに妥当するのではなく、むしろそれが有効に貫徹できるときには、それがその
ときにのみ保障しうるがゆえに、妥当するのである」と述べることによって、極端な帰結を避け
ようとしている。（18）従って、法の妥当性は、法的安定性の上に根拠づけられ、権力の上にではな
い、という。カウフマンは断言していわく、「しかし、それは単なる言葉の遊びである。なぜなら、
ラートブルフは、法的安定性を確かに権力に結びつけていたからである。（weil  Rabruch ja die 
Rechtssicherheit an die Macht koppelt.）と。（19）
　しかし、ラートブルフには「法的安定性を権力に結びつけていた」とだけみることのできない
論文も遺されている。すなわち、第三帝国が華やかな一時期、すなわち総統の命令が、法的安定
性と正義をまったく省みることをしない最上の法律とみなされた当時、ラートブルフは一篇の論
文「法の目的」（Der Zweck des Rechts, 1937）を著してナチスに抵抗した。いわく「法が総統の
命令以外のものでないならば、法による総統自身の拘束も、従って，法治国家や、主観的公権も説
明のないままにとどまる。これらの概念は、むしろ、形式的には法的安定性の思想の実証的内容
からのみ、実質的には正義の思想の個人主義的内実からのみ説明されうる。さらに、裁判官の独立
性は、法がたんに公共の福祉に仕える総統の命令のみであったなら、それがたんなる合目的性思
考と命令服従とは独立である固有の法律性を展開しなかったならば、理解し難いものにとどまる」
と。（20）この慎重な言い回しのうちに、ナチスの不法国家に対するラードブルフの痛烈な批判を読
みとることができよう。（21）こうしたナチへの批判論は、ヒットラー体制が固められた1933年に、
矢継早や3篇が著され、その不法性が訴えられている。すなわち、「権威刑法か社会的刑法か？」
（Autoritäres oder soziales Strafrecht?, 1933）（22）、「ファシズムの刑法」（Fascistisches Strafrecht, 
1933）（23）、「刑法改革とナチズム」（Strafrechtsreform und Nationalsozialisms, 1933）（24）がそれ
である。これらの論文は、新カント学派の「実証主義」が悪用ないし濫用され、それが現実のもの
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となっていく足音を直に聞くことができたラートブルフの自省と抵抗の表れとみることができよ
う。だが顧みて、当時のドイツ法学界には、ラートブルフのこのような真摯な訴えを汲み取って支
持し、共闘しようとする論考を見いだすことは至難である。
　
註（1）	 『立命館法学』第363・364号（2015）、754頁、755頁。本田稔教授には、ナチス支配下のドイツにおけ
る「法実証主義」に関する優れた論文、翻訳がみられる。その一部を掲げれば、「ナチスの法律家とその
過去の克服－1949年ニュルンベルク法律家裁判の意義」『立命館法学』第327・328号（2009）、795 頁以
下、「罪刑法定主義の歴史的断層－ワイマール帝国憲法116条による刑法二条の侵食－」『刑事法学の潮流
と展望』大野眞義先生古希祝賀（世界新思想社、2000）、68頁以下、「刑法における遡及処罰の法理－ヴァ
ン・デル・ルッペ法への道標－」『転換期の刑事法学』井戸田先生古希祝賀（現代人文社、1999）、743頁
などがあり、さらに翻訳では、ラートブルフが果たして「信頼できる王冠証人なのか」を問う、ディタ
―・ダイゼロート（Dieter Deiseroth）の論文「責任は実証主義にあったのか？」（War der Positivismus 
schuld ？ 2013），『立命館法学』第360号（2015）、135頁以下、およびM.ヴァルター（Manfred Walther）
の論文「法実証主義は『第三帝国』における法律家から抵抗力を奪い去ったか？」（Hat der juristische 
Positivism die deutschen Juristen im “Dritten Reich”wehrlos gemacht ？ 1989）『警察研究』第62巻
第11号（1991年）、67頁以下などが光っている。またRonen Steinke, Fritz Bauer oder Auschwitz vor 
Gericht, PIPER München 2015. S.127. S.158.;『フリッツ・バウアー　アイヒマンを追いつめた検事長』本
田稔訳（アルファベータブックス、2017）は、司法大臣としてのラートブルフの立法活動の実像を伝えて
いる。だがラートブルフの掲げた教育刑思想は、すなわち少年法が1933年に解体されるや、とくに保安拘
禁が具体化されるなかで、しだいに「人間に対する敵対性」を露わにした。ついに、フリッツ・バウアー
は「ラートブルフの予防的で教育的な人間的親和性に対して、一点の曇りもなかった信仰から決別すると
きがやってきた。バウアーは、その変革と共にすることはできなかった。」（181頁、190頁）これらの数々
先行研究が、法学徒をナチの不法体制へ向かわせた、ラートブルフの実証主義がもつ陰影を説き明かす、
確かな鍵を提供している。筆者は、本稿執筆中に、本田稔教授からR.シュタインケによるF.バウア論、上
掲翻訳書のご恵贈を得ている。記して感謝の意を表する。
　（2）	 「研究ノート」では、「ラートブルフ公式」問題それ自体をとりあげない。ここでは所謂「公式」をめぐ
る貴重な先行研究として、上田健二「ラートブルフ公式と法治国家原理」、同著『生命の刑法学』（ミネ
ルヴァ書房、2002）、30頁以下;、竹下賢「ナチズムと実証主義－実証主義のスキャンダルか－」、同著
『実証主義の功罪－ドイツ法思想の現代史－』（ナカニシヤ出版、1995）31頁以下; 酒匂一郎「ラートブ
ルフ・テーゼについて」『法政研究』第78巻第2号（2011）、169頁以下; 酒匂一郎「枉法と故意－ラート
ブルフ・テーゼと裁判官の責任」『法政研究』第79巻第1・2号（2012）、1頁以下。青井秀夫「実証主義
伝説の謎－戦後法哲学の現実と課題」、勝本勝・小田中聰樹・川端博・田中輝和編『阿部純二先生古希祝
賀論文集　刑事法学の現代的課題』（第一法規、2004）8頁以下、川口浩一「ナチス国家権力を背景とし
た犯罪処罰とラートブルフ公式」『奈良法学会雑誌』第12巻第1号（1999）、51頁以下;足立英彦「『ラー
トブルフ・テーゼ』（実証主義は法律家を無防備にする）について」、青井秀夫・陶久利彦編『ドイツ法
理論との対話』（東北大学出版会、2008）299頁他があげられよう。なお足立英彦教授には、Hidehiko 
Adachi,Die Radbruchsche Formel.　Eine Untersuchung der Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs,Baden
－Baden,2006.があり、最近では、H.Adach,Gustav Radbruchs Kitik am Positivismus, in: Schmidt,Rainer 
（Hrsg）：Rechtspositivisus：Ursprung und Kritik,Baden－Baden 2014,S157－167.など、多数のラートブ
ルフ論を独文で読むことができる。
　（3）	 この翻訳は、抄訳ではあるが、その一部が鈴木敬夫「制定法を超えた不法実務－ナチス司法とE.ヴォルフ
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の『正法』をめぐって」『札幌学院法学』第31巻1号（2014）243頁以下、（この拙論が、『法学論集』台
湾・中央警察大学、第30期2016, 27頁以下に翻訳紹介された。翻訳の労をとられた李錫陳、許義寶両教授
に対して感謝申し上げる）、同「『ナチス国家における正法』について－エーリック・ヴォルフ没後40年
－」『札幌学院法学』第34巻2号（2018）191頁以下に掲載されている。
　（4）	 ヴェルツェルの所説を明らかにして、本田稔前掲論文（2015）、774頁参照。この点は、Welzel,Natur 
recht und Rechtspositivimus, 1953,S.322.　ラートブルフが、まさに法的安定性を掲げることを通じて、「そ
の時代の法実証主義をいわば神聖なものにした」と指摘される点である。竹下賢『実証主義の功罪』前掲、
72頁がそれである。ただ、ヴェルツェル自身もナチスに「確信」的に傾斜していたことが、Ａ．カウフマ
ン（Arther Kaufmann）によって指摘されている。カウフマンは言う。「私はもちろん、反対の理由が認
められないかぎり、当時のナチスのお好みどおりに教示し、著作した人びとは、日和見主義者や経験主義
もそこかしこにともに作用していたにせよ、確信（Überzeugung）からそうしたのだ、という事実から出
発する。ナチス管弦楽の中でともに演奏しなくても、法哲学者として決して生存の危機あるいは職業上の
危険があったわけではないということについては、実例がある。私はカール・エンギッシュ（K.Engisch）
とハンス・ヴェルツェルを挙げるだけにしておく」と。A.kaufmann,Rechtsphilosophie und Nationalsozia
lismus,in;Recht,Rechtsphilosophie und Nationalsosialismus, Herausgegeben von Hubert Rottleutner,ARSP 
Beiheft Nr.18, 1983. S.2－S.3. A.カウフマン「法哲学とナチズム」（上田健治・竹下賢訳）、H.ロットロイ
トナー編『法・法哲学とナチズム』（みすず書房、1987）3頁。
　（5）	 Radbruch,Rechtsphilosopphie（1. Aufl.1932), GRGA Bd2 S.177－178.　『法哲学』（田中耕太郎訳）、著作集
第1巻（1961）〈以下邦訳と略記する〉223頁、224頁。この裁判官の法律への忠実（Gesetzestreue）を強
調は、1917年の『法哲学綱要』以来変わっていない。Radbruch,Grundzüge der Rechtsphilosophie, GRGA 
2, 173f.  なおロットロイトナーは、ラートブルフについて「1932年の公然たる実証主義者（der erkarte 
Positivist）」は、戦後は「実証主義の批判者」となって、「1933年の無防備の責任をまさに実証主義にとら
せた」と評している。H.Rottleuthner, Substantieller Dezisionismus zur Funktion der Rechtsphilosophie 
im Nationalsozialismus, in:Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, ARSP Nr.18, 1983 S.34f.ロイ
トナー「実体的決断主義――ナチズムにおける法哲学の機能について――」『法・法哲学とナチズム』前
掲邦訳、54頁。
　（6）	 「制定法実証主義」は、リュータースが指摘するようにシュミットが育んだ「法の権力理論」と符合する
といえよう。Bernd Rüthers, Carl Schmitt im Dritten Reich, 2 Aufl,. S.57ff.;『カール・シュミットとナチ
ズム』古賀敬太訳（風行社、1977）、58頁以下参照。リュータースはいう。「制定法実証主義にとって、法
の妥当根拠は権力である。この法の権力理論“diese Machttheorie des Rechts”は長い間ドイツ国法学
を支配してきたし、何世代にもわたってドイツの法律家たちを精神的に形作ってきた」と。B.Rüthers, 
Rechtstheorie,3.Aufl., 2007, S.297. 酒匂一郎「ラートブルフ・テーゼについて」（前掲）186頁。
　（7）	 この点については、拙論「戦時期における相対主義の受容と変容－G.ラートブルフの所説をめぐって」
『専修総合科学研究』第23号（2015）、16頁。とくにⅡ．相対主義の権威志向性　において触れた。　
　（8）	 Radbruch, Rechtsphilosophie, GRGA 2, S.235.;邦訳119頁。
　（9）	 Radbruch, ebd.S.313.;邦訳221頁。
　（10）	 Radbruch, ebd.S.313.;邦訳221頁。
　（11）	 Radbruch, ebd.S.321.;邦訳222頁。この認識としての価値判断の限界については、旧著『法哲学序説』（成
文堂、1988）、100頁以下。なお相対主義にみる「決断の主体」や「権威」の観念について、菅原寧格
「M.K.ウェーバーとヤスパースにおける価値思考の法哲学的意義－現代正義論の思想史的背景－」『北大法
学論集』第58巻第2号（2007）、719頁～ 786頁から示唆を得ている。
　（12）	 この“Durchsetzbarkeit”について、ラートブルフは、「法は有効に実現せられるが故に効力を有するの
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ではなく、それが有効に実現し得られるときにはじめて法的安定性を与えうるが故に効力を有する」とし
て、それを法の妥当根拠としてではなく、その条件として理解するよう求めている。Radbruch, GRGA 2, 
S.314.;邦訳222頁～ 223頁。
　（13）	 ラートブルフ自身、このような効力の根拠づけがシュミツト（C.Schmitt）によって「決定主義」
“Dezisionismus”と名付けられていることを承知している。Radbruch, GRGA 2, S.313.邦訳226頁。
　（14）	 Welzel, Naturrecht, 4.Aufl., 1962, S.188. in: Zong Uk Tjong,Der Weg des rechtsphilosophischen 
Relativismus bei Gustav Radbruch, Ludeig Rohrscheid Verlag, Bonn 1967. S.58ff.;鄭晟鍾「法の効力―ラー
トブルフの所説を中心として」『現代韓国の法思想』鈴木敬夫編訳（成文堂、1982）、81頁以下、とくに
「哲学的効力論の社会倫理的帰結」107頁以下。
　（15）	 Armin Kaufmann,Probleme rechtswissenschaftlichen Erkennen am Beispiel des Straffechts, in:Berliner 
Universitätstage, 1962, S.149.
　（16）	 Arthur Kaufmann, GUSTAV RADBRUCH Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat, R.Piper 
GmbH,München 1987, S.150.;アルトゥール・カウフマン著『グスタフ・ラートブルフ』中義勝・山中敬一
訳（成文堂、1992）、188頁。
　（17）	 A.Kaufmann, a.a.O., S. 127.邦訳155頁。
　（18） 	 A.Kufmann, a.a.O., S.127,S.128.邦訳158頁。
　（19）	 A.Kaufmann, a.a.O., S.128.邦訳、158頁。
　（20）	 Radbrucuh, Der Zweck des Rechts, GARA 3, S.39ff.;　鈴木敬夫編訳『ラートブルフ・魔笛の刑法』（鳳社、
1977）、91頁。;A.Kaufmann, a.a.O., S.141.邦訳、175頁。　　
　（21）	 A.Kaufmann, a.a.O., S.141.邦訳、176頁。　
　（22）	 Rabruch, GRGA 8, Strafrecht Ⅱ, S.226ff.;拙訳『魔笛の刑法』、前掲35頁以下；今日では、『札幌学院法学』
第22巻第2号（2007）、109頁以下。
　（23）	 Radbuch, GRGA 8, Strafrecht Ⅱ, S.221ff.
　（24）	 Radbruch, GRGA 9, Strafrechtsreform, S.331ff.拙訳「刑法改革とナチズム」『札幌学院法学』第25巻第2号
（2009）、143頁以下。
　
　それに引き換え、同時期に、ラートブルフを支持するどころかこれを否定する論文が発表された。そ
れが本稿で紹介するヴォルフの「ナチス国家の正当な法」（Richtiges Recht im nationalsozialistischen 
Staate, 1934）である。本訳稿を一読すれば、その民族と人種、公益性と犠牲心、民族国家の信
念とキリスト教の結合、偉大な指導者への信奉等々の論述に、誰もがラートブルフの立場と余り
にも異なることに愕然とするであろう。それだけではない。この時期のヴォルフには、この「正
当な法」論とは別に、ナチスに偏向した３篇の論文があることが指摘されなければならない。す
なわち「行為者の本質に関して」（Vom Wesen der Täters, 1932）、（25）「刑法改正の危機と再建」
（Krisis und Neubau des Strafrechtsreform, 1933）、（26）「ナチス国家の法理想」（Das Rechtsideal 
des nationalsozialsoziatischen Staat, 1934/35）がそれである。
　以下では、ナチス国家論に陶酔したヴォルフ像の理解に資するため、本訳稿よりわずか一年後
に記述された論文「ナチス国家の法理想」の中から、際立った「ナチス的な裁判官の理想」と、そ
の根底に潜む、裁判官の依拠する行為者を裁く情操頽落論を陽光の下に晒したい。それは、シュ
ミットが掲げる「国家それ自体が政治的な統一体であり、それはときに民族として、ときに国家と
して、ときに政治運動として現れる」（27）という所説に依拠して、ラートブルフが「法的安定性の
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僕」とみた裁判官を「民族共同体の全権委員」（Beauftragter der Volksgemeinschaf）に位置づ
けて、これに確かな「権威」を付与したことである。
　いわく「今日の立法者と政府との同一性によって、国家統治の指導原理による裁判官の権威主義
的指導が確保されており、それが裁判官に対して、その自由裁量の枠内においても堅固なよりどこ
ろを与えるためである。まさにそれによって、総統の意思のあらゆる行為が法形式に表現されるこ
と、そしてそれによって民族に存在する法的安定性の欲求が充足されることが保証されている。そ
の限りにおいて、ナチス国家も『法治国家』なのである。しかし、それは理解しがたい多様な形態
の、結局は無責任な立法者をもつ、形式的な実証主義の条文第一主義国家という意味においてでは
なく、実体的な法治国家、すなわち実体的な民族と結びついた司法の国家である。このような国家
にナチズム的な裁判官の理想像として出現するのが、民族共同体の全権委員である裁判官なのであ
る。裁判官の自由は、恣意によっても、形式主義的かつ抽象的な法的安定性の原理によっても狭
められることなく、むしろ法の中に出現した、総統によって体現される民族の法律観によって揺る
がぬ方針を与えられ、それによって必要であれば制限される。我われはこの統制を信頼してよい」
と。（28）ヴォルフは「正当な法とは……第三帝国におけるナチズムの法のみである」と説き、（29）
法命題を形づくった権威に正当性の基準を与えたが、ここでは、総統によって体現される民族法の
解釈と適用の一切を、裁判官に全権委任している。この立場は、もう一人のラートブルフの門人
G.ダーム（Georg Dahm）の「実際には、どのような法律でも総統の決断による」のであるから、
「総統が唯一の立法者である」（30）とする主張と軌を一にするであろう。
　それでは「民族共同体の全権委員」たる裁判官は、果たして犯罪者ないし行為者に対してどのよ
うに対処すべきであろうか。いま結論を先取りすれば、ヴォルフは、犯罪行為者の類型を民族共同
体の利益を害する者の類型として把握し、科刑は民族共同体における価値判断に立脚すべきことを
力説して、ナチス政権下の刑法学理論に大きく貢献したといえよう。
　ヴォルフは、Ｇ．フッサール（G.Husserl）の影響の下に論文「行為者の本質に関して」（Vom 
Wesen des Täters）を著し、刑罰を科される対象者の本質に、「情操頽落」（Gesinnunsverfall）と
いう観念を提起している。（31）ヴォルフにとって、人間は法的共同体の形成主体であり、共同体の
法規範を遵守する法的人格者にほかならない。人間によってなされるさまざまな意思活動、その
連続性、統一性、人格性つまり「情操」（die Gesinnung）が、法を遵守する性質を有するときに、
人間は法的人格者としての適性をもつとされる。換言すれば、「法に合致する情操」（rechtliche 
Gesinnung）こそが、人間をして法人格者たらしめる。もし情操が法に背反するとすれば、彼は法
的人格者たる地位から脱落することになる。ヴォルフは「彼の法的情操が突発的あるいは継続的ま
たは部分的かつ全体的な頽落の傾向を示顕する者」が犯罪行為者であり、彼は「法的人格者たるべ
き一切の態度に乖離し、堕落を重ね、やがて頽落し（verfallen）、もはや法的存在者たりえない」（32）
という。この理論は、人間の「内的傾向」に注視し、法的共同体への寄与を人格と結びつける実
質、いわば彼の法的生活の実質的先験性（die materialen Aprioritäten des Rechtsleben）の面から
行為者の法的概念を把握しようとするものでる。まさに法的共同体の成員に先験的に観念される頽
落可能（Verfallsmäglichkeit）を刑法的概念にまで高め、刑罰賦科の対象者の本質に据えることを
意味する。（33）　　
　この「行為者本質論」では、明らかに行為者主義の原理が前面に押し出され、行為主義と罪刑
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法定主義の破壊が現実のものとなろう。まさに情操頽落者に対する評価と段階づけが、およそ裁判
官に開かれたものとならざるを得ないからである。情操頽落論には権威主義刑法への展化がみられ
る。ヴォルフの「ナチス国家の法理想」論にいう「民族共同体の全権委員」としての裁判官の権威
は、いきおい民族共同体のもとにおける行為者概念に反映され、その行為者類型は、民族共同体利
害を害する者の類型如何に把握され、科刑は民族共同体における価値体系に立脚した裁量を促す。
その結果、終に行為者類型は一元的なものに還元されてしまい、ナチズムの立場から価値判断さ
れ、民族直観に反する人格的存在であることが科刑の根拠になる。（34）ヴォルフはいう。「民族社
会主義国家では、犯罪は、第一に抵抗と反逆として現れる……行為者は不服従な法的共同体の成員
であり、彼の法的情操の頽落が非難される」と。（35）
　訳者は最後に、ナチスを受容したヴォルフの法哲学ないし刑法観から、我われには、まったく想
像すらできないもう一つのヴォルフ像があることを指摘しおきたい。ナチズムを翼賛した哲学者と
して知られるハイデーガ（M.Heidegger）は、1933年5月にフライブルク大学の学長に任命された。
同時に彼は、腹心としてヴォルフを法学部長に任命した。しかし、ヴォルフの急進的なナチ的教科
目の改革が学内に激しい摩擦を引き起こし、厳しく批判されて、終にヴォルフは部長職を辞すこと
を余儀なくされた。（36）1933年12月7日のことである。この事件を境に、ヴォルフはプロテスタ
ントの「法神学」（Rechtstheologie）へと転向した、とされる。
　ヴォルフの「人と思想」をまとめたシュタインミュラー（W.Steinmüller）の記述や、ヴォ
ルフ自らの回想録によれば、ヴォルフは早くも1930年にはプロテスタントとして「告白教
会」（Bekannende Kirche）に所属していたとされる。そして1933年10月23日にはM.ニメラー
（M.Niemöller）の主導した牧師緊急同盟≪兄弟団≫“Brederrat”に参加している。そこには「キ
リストの前での信仰告白以外には、一切の権威を認容しない」とするナチへの抵抗を露にしつつ、
「法哲学の実存神学的動機を教会闘争の自らの認識と結びつけ、法の実存神学（Existentialtheologie 
des Recht）を目指した」とする、面目を新たにしたヴォルフ像がある。（37）ただシュタインミュ
ラーは、ヴォルフが名実ともに「キリスト中心的な法神学」（christozentriche Rechtstheologie）や
「神人間学」（Theanthropologie）へと転向したのは1945年以降とも記している。その後、ヴォルフ
には『法思想と聖書的指示』（Rechtsgedanke und biblische Weisung, 1948）、『隣人の法』（Recht 
des Nächsten；Ein rechtstheologischer Entwurf, 1958）など、多くの「法の神人間学」に関する
著作が遺されている。（38）
　如上の、戦時期におけるドイツの法実証主義の潮流とその陰影のうちに、ラートブルフの影響
を受けた一人の弟子の虚像と実像を垣間見ることができる。神学者H・E・テート（Heinz Eduard 
Tädt）は、つぎのように証言している。「1933年～ 1934年という年に、カオス的な方向喪失がプ
ロテスタント教会を支配し、その結果、人々は内面的・神学的に、そうでなければともかく外面的
に、そしてその場合には良心の痛みを感じながらも、ナチスの権力拡大に順応し、共同して抵抗で
きなかったことをみた。ルッター派の人々は、かれらルッター派の信仰告白について、現在におい
て模範とすべき共同の解釈を、見いだしていなかった。有名な神学者たちは、≪指導者≫と≪新し
い国家≫への無批判な敬意を表することによって人々を混乱させた。したがって、ナチス政権に反
対して聖書と信仰から生ずる根本的な反対を内心に感じた人は、長らく孤立し、あきらめ切ってい
た」と。（39）
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 いまテートの指摘に則してみると、いわゆる「告白教会」の信徒を装い、ナチスに順応し、抵抗
することなく説かれた「ナチ正法」論を、そのまま黙過することの是非が問われる。当時において
ヴォルフは、声高に、偉大な指導者への信仰（Glaube）においては、…その道徳的な全体性の確
信は、神という歴史の最高の権威のもとにおかれる。ここに本質的に必要な、ナチズムとキリスト
教が結びつく認識が開かれる。人種および民族性の自然法と歴史法を認めるというヒットラーの健
全な要求は、国家とキリスト教会という、この秩序の創造者・維持者を告げ知らせる者を必要とす
る。国家の全体性は、神という最高の権威による正当化が不可欠である、と訴えた。（40）そうして
みると、彼の態度は、かの「バルメン宣言」を主導した神学者K.バルト（Karl Barth）が訴える、
「国家は創造の秩序に属さない」、「福音から切り離された律法という概念を以てする、民族、人
種、血といった創造の秩序」を忌避する神学思想（41）とはおよそ立場を異にするものである。（42）
ヴォルフの説く「創造の秩序」（Schöpfungsordnung）の観念は、聖書的というよりは寧ろ政治的
に基礎づけられており、「似非非神学」へ陥る危険（43）を露にしていたとみることができよう。
　
　（25）	 この論文の先行研究論論文、大谷實「人格責任論の準備的研究－Erik Wolfの見解を中心として」『同志社
法学』第73号（1963）、21頁～ 49頁。大谷論文に多くの示唆を得た。拙論、「ナチス国家における正法」
について…E. ヴォルフ没後40年…」『札幌学院法学』第34巻第2号（2018）、とくに9頁～ 21頁以下。
　（26）	 林鳳鱗は早くも1934年に、この論文は「個人主義的自由主義的要素を排して、民族国家的権威主義的要素
を刑法の根本精神に取り入れ、国家（国民社会主義的）と人格者を刑法の基礎価値として、すべての刑法
上の基礎観念（違法性、責任、保護法益、刑罰の目的等）を此の二者の関係において観念すべきものとな
すものである。…我々はさらに広い立場からヴォルフの思想を批判すべきであろう」と批判している。同
「エリク・ウォルフ　刑法改正の危機と再建」『法政研究』第4巻第2号（1934）、12頁。
　（27）	 シュミットから、「国家は、決して民族から切り離して考えてはならない」を引いて、それを道徳的理
念 の 真 実 に 据 え て い る。Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Voik,1934.;in,Erik Wolf, Das Rechtsideal des 
nationalsozialistichen Staates, Archiv Rechts－und Sozialphilosohie Vol.128 1934 ／ 35, S.356.
　（28）	 E.Wolf, a.a.O., S.352.
　（29）	 E.Wolf, Richtige Recht im nationalsozialistischen Staat.Freiburger Universitätsreden, Heft 13.S.10.
　（30）	 Georg Dahm, Deutches Recht, 1944,S.231.ダームのこうした「全体主義的」見解が明確に展開されている
のは、Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissen Schaft, ZStw.57.Bd.1936, S.227ff.であ
る。ラートブルフは、このような「権威刑法」を掲げたダームをナチ刑法改正の先鋒として厳しく批判し
ている。Radbruch,Autoritäres,a.a.O.,S.232ff.拙訳『札幌学院法学』第23巻第2号前掲、120頁以下。ダーム
の立場とシュミットの具体的秩序思想の酷似性を指摘した、佐伯千仭「刑法における所謂キール学派につ
いて」（1）『法学論叢』第38巻第2号（1942）、286頁とくに301頁。ラートブルフとダームとの師弟関係
について、日本の門人常盤敏太の記述が参考になる。常盤敏太「ラートブルフを中心として」、鈴木敬夫
編『ラートブルフ・魔笛の刑法』（前掲）、253頁。
　（31）	 ヴォルフの主著『行為者の本質に関して』（1932）は、わずか36頁の小論である。これと併せて読むべき
とされる「構成要件該当性の類型」（Typen der Tatbestandsmäßigkeit, 1931）がある。詳しくは大谷實著
『人格責任論の研究』（慶応通信、1972）、99頁以下。
　（32）	 E.Wolf, Vom Wesen des Täters, S.26 ～ 27.大谷實「人格責任の準備的研究」（前掲）、32頁。
　（33）	 大谷實教授は、この論証についてボッケルマン（Bockelmann）の影響を受けていることを認めている。
大谷實「ボッケルマンの人格責任論」『同社法学』第64号（1961）、120頁以下。
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　（34）	 大谷實著『人格責任論の研究』（前掲）では、ヴォルフの所謂「行為者本質論」が、時勢に便乗して次第
にナチス刑法へと発展していく様相が明らかにされている。112頁以下。　　
　（35）	 E.Wolf, Tattypus und Tätertypus, 1936, ZAKDR., S.362.大谷實著『人格責任論の研究』（前掲）、110頁。
　（36）	 Hugo Ott, Martin Heidegger Unterwegs zu seiner Biographie,Campus Verlag Frankfurt ／ New York, 
1992 S.226;フーゴ・オトー著『マルテイン・ハイデガー…伝記への途上で』北川東子・藤沢賢一郎・忽那
敬一訳（未来社、1955）、349頁、351頁。なお、奥谷浩一著『ハイデガーの弁明　ハイデガー・ナチズム
研究序説』（梓出版社、2009）、32頁、158頁。
　（37）	 E.Wolf, Sieger in Fesseln;über rrligiöses Leben im Gefängniss,1947.;Steinmüller,Evangelische 
Rechtstheologie, 1968, S.274.このような経緯については、ヴォルフの孫弟子にあたる崔鍾庫（Chongko 
Choi）「エ－リク・ヴォルフの法思想」、同著『法史と法思想』韓国語（Seoul,博英社、1980）、298頁以下
に詳しい。318頁。すでに記したように、ヴォルフは1933年12月7日、ナチス下の法学部長を辞している。
その覚悟は「告白教会」に入った10月の時点ですでに固められていたともみることができよう。崔鍾庫に
よるヴォルフ論の鈴木敬夫訳が『札幌学院法学』第2巻第1号（1981）、61頁以下に掲載されている。88頁
～ 89頁。なおその要旨が拙論「ナチス国家における正法について」（前掲）40頁以下参照。ヴォルフの最
晩年の弟子は、「教会法」の著述で名高いＡ．ホーラバッハ（A.Hollerbach,1931 ～）である。崔鍾庫教授
はホーラバッハの下で学位（フライブルク大学、1975）を得ている。
　（38）	 ヴォルフによる一連の神学・人間学的な問題提起のなかで、ナチスに加担した特殊な著作と最も立場を異
にしているのが論文「法人間学の問題」であるといえよう。そこでは「隣人の法」論を超越した「法終末
論への移行の展望」（Ausblick im Übergang zur Rechtseschatologie）が詳述されている。すなわち、「神
の慈悲深い審判による人間的な法への到来」論と「キリストの裁く恩寵による人間的な法の中の滞留」論
である。E.Wolf, Das Problem einer Rechtsanthropologie,;Die Frage nach dem Menschen.－Aufriss einer 
philosophischen Anthropolgie,Festschrift für Max Müller zum 60. Geburtstag.hrsg.v.Heinrich Rombach, 
1966 Freiburg.S.130ff.S.152-153.邦訳「法人間学の問題」西野基継訳、『法経論集』第95号、法律篇・愛知
大学（1981）、83頁以下。西野基継訳から、ヴォルフの難解な“法神学思想”を解する上で貴重なご教示
を得ている。
　（39）	 Heinz Eduard Tödt, Komplizen, Opfer und Gegner des Hitlerregimes, Zur≫inneren Geschichte ≪von 
protestantischer Theologie und Kriche im ≫Dritten Reich≪.1977.S.121;邦訳『ヒットラー政権の共犯者、
犠牲者、反対者－≪第三帝国
≪
におけるプロテスタント神学と教会の≪内面史
≪
のために－』、宮田光雄・
佐藤司郎・山崎和明（創文社、2004）、181頁。
　（40）	 E.Wolf, Richtiges Recht, a.a.O., S.26.：拙論「ナチス国家における正法」前掲、175頁～ 176頁参照。
　（41）	 H.E.Tödt, Komplizen, a.a.O., S.118.S.227.邦訳、350頁。はたしてヴォルフは、ナチに浸かった「ドイツ的キ
リスト教徒」であったのであろうか。K.バルトは、はっきりと「民主主義的法治国家を要求することがキ
リスト教徒の関心事である」と説いていた。D.Bracher,Die deutsche Diktatur,1969.;『ドイツの独裁Ⅱ…ナ
チズムの生成・構造・帰結』K.D.ブラッハー著、山口定・高橋進訳（岩波書店、1975）、697頁。
　（42）	 ヴォルフは神学者バルトに当てた書簡で「僕がハイデガーの学長任務に加担したこと、ナチズムの法哲学
的な位置づけについて二つの論文を書いたこと、そしてそこから引き起こされた諸々の結果のこと、僕
は自己弁護するつもりはない。自分がこの点で間違いを犯しているのを認識したとき、僕はこの間違い
を正そうとしたのだった」と書遺している。Alexander Hollerbach,Im Schatten des Jahres 1933：Erik 
Wolf und Martin Heideger, in：Cottfried Schramm ／ Bernd Martin（Hrsg）：Martin Heidegger ：Ein 
Philosoph und die Politik, Freiburg：Rombach,2001,S.123.
　（43）	 崔鍾庫著『法史と法思想史』（前掲）、319頁、321頁。拙訳、89頁、91頁。
（札幌学院大学名誉教授）
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　翻訳者序（日本語文）……E. ヴォルフの「ナチス国家における正当な法」
　ドイツの法哲学者Gustav Radbruch（1987 ～ 1949）は、第三帝国の法制を批判するさい、その批判の対象に、ナ
チスの特質、“実定法の不法”（gesetzliches Unrecht）を据えた。だが、その実定法の不法は、実は、ラートブルフ
自らが説いた“法的安定性”（Rechtssicherheit）遵法論に因縁があるのではないか、さらにラートブルフの弟子Erik 
Wolf（1902 ～ 1977）がナチスの不法体制に組み込まれたのは、ラートブルフに理論的責任の一端があるのではない
か。この翻訳は、概して、ラートブルフの説いた法実証主義の顛末を問うものである。
　ラートブルフは主著『法哲学』（Rechtsphilosophie，1932）において、裁判官に対して「正義の僕」であるよりは
「法的安定性の僕」であるべきだと説いて、「法律は法律だ」とする法実証主義の基礎を固めた。ラートブルフは言
う。“正義は法の第二の偉大な任務であるのに反して、その第一の任務は、法的安定性、平和、秩序である。……我
われは、自己の正義に反して説教する牧師を軽蔑するが、法規に忠実なため自己のこれに反対する法感情によって迷
わされない裁判官を尊敬する”と。これは、法学方法論における自然主義的で実証主義的な傾向と新カント主義の価
値哲学的傾向を如実に表している。しかし、第一次大戦に敗北したドイツでは、民族的な誇りを取り戻すためには、
観念的な価値や理念を掲げる新カント主義は、現実的な力を発揮できなかった。ナチスが政権を掌握したこの時期
（1933）に、新カント主義に立脚していたビンダー（Julius Binder,　1870 ～ 1939）は、いち早く新ヘーゲル主義的
法哲学へと大きく立場を転換し、“ドイツ民族の精神こそが、ドイツ国家と法の具体的普遍である”と説いた。
こうした思潮の影響を受けた者の一人に、刑法学者E.Wolfがいる。ヴォルフは師から継承した新カント主義をはっ
きりと放棄し、犯罪行為者の類型を、民族共同体の利益を害する者の類型と把握して、刑罰を科すべきか否かは、民
族共同体における価値判断に拠るべきだ、と主張した。その判断基準は、彼にとって“正当な法（Richtiges Recht）
…すなわち我われの現実の法は，第三帝国におけるナチスの法”だけであった。さらにラートブルフが「法的安定性
の僕」とみた裁判官を、“民族共同体の全権委員”（Beauftragter der Volksgemeinschaft）に位置づけた。この理論
は、紛れもなくナチス法治国家を支えた。
当時、ヴォルフは大学内で、ナチスに偏重した教科目を積極的に整備しようとしていた。だが、学内の激しい抵
抗を受け、法学部長職を辞任せざるをえなくなった。これを境にヴォルフは、忽然と『告白教会』（Bekannende 
Kirche）に身を置いた。その後は、“キリストの前での信仰告白以外には、一切の権威を容認しない”とする教会闘
争と、自らの認識を結びつけて“法の実存神学”（Existentialtheologie des Recht）の研究に専心した。戦後に至っ
て、ヴォルフは“キリスト中心的な法神学”（christozentriche Rechtstheologie）を展開した『法思想と聖書的指示』
（Rechtsgedanken und biblische Weisung，1948）などを著した。彼は、ラートブルフが他界した翌年1950年、師に
対する畏敬溢れる大部の伝記を附して、師の主著『法哲学』第４版（第８版、1973）を出版し、自らがラートブルフ
の真の後継者であることを世に示した。
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E.ヴォルフからの手紙
エーリク・ヴォルフ教授・神学名誉博士・博士
7801　オーバーロートヴァイル・アム・カイザーシュトゥール
（フライブルク地方）アム・ローゼンガルテン
1976年1月22日
敬愛する同僚、鈴木様！
拝啓
　心のこもった手紙をありがとうございます！貴殿がグスタフ・ラートブルフの思想を日本に広めることにどれだけ
寄与されたかということ、そして今後もそれを続ける意向であることを、強い関心をもって読みました。貴殿にぜ
ひ「グスタフ・ラートブルフの法哲学における変革または発展」に関する私の（自然法フォーラムで英語版も発行し
た）論文をお送りしたいのですが、この論文からの抜刷版がもう私の手元に残っていないのです。ラートブルフ追
悼論文集への私の論文（「正なるものへの思考」）も、残念ながら手元に1冊もありません。しかしどちらも、私のホ
ラーバッハ氏によって編集された「法哲学論文集」に改めて掲載されています。「法哲学」の最新（第8）版（H.-P.
シュナイダー氏と共著）以降、私はもう、グスタフ・ラートブルフについて書いていません。高齢になり、また健康
上の制限が非常に大きいことから、今後は若
い同僚たちに、中でも熱心で徹底的な日本の
皆さんに、お任せすることにします！トキワ
氏からどうぞよろしくとのこと、ラートブル
フが本当にとても高く評価していたトキワ氏
からのご挨拶に、私は深く感動しました―
どうか貴殿からトキワ氏に、ありがとうござ
いますと伝えてくださるようお願いします。
貴殿が一度、私を当地まで訪ねてくださるな
ら、大歓迎いたします。私は耳が悪いのです
が、二人で会話するのなら、まだ大丈夫です。
さらに午後の早い時間で、2時間を超えない程
度の長さであれば、喜んでお会いします。だ
れかに車で私のところまで、貴殿の送り迎え
をしてもらうことはできそうですか？鉄道で
来ると複雑ですし、駅から私のところまでは2 
kmの道のりがありますから、鉄道を使うのは
無理です。ささやかなものを3つ、貴殿のため
に同封します。私に返信用切手券は必要あり
ません。
敬具
エーリク・ヴォルフ
註記；トキワ氏とは常盤敏太氏のこと。
